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重构政府与高校的关系，完善高校法人制度，
既是世界高等教育变革的重要趋势，也是深化我国
高等教育体制改革的必由之路。当前，我国高校法
人制度呈现出典型的“双轨制”特征：公办高校属于
事业单位法人，民办高校①则属于民办非企业单位
法人；而从学界主流观点看，其改革理路分别是公
法人化和私法人化。然而，高校无论由谁举办，都具
有共同的高等教育机构本质，共性远大于差异。其
法人制度的“双轨制”倾向往往过于彰显身份差别，
如此不仅易在理论上抹杀它们的共性，并且也为不
平等的政策实践提供了根据。那么，两类高校的法
人制度有无可能实现统一？若存在这种可能，应将
之共同定位于何种法人？对此展开探究，显然具有
重要意义。
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摘要：我国公办高校和民办高校法人制度不同、改革理路殊异，这种“双轨制”倾向难以应对理论诘难与
实践困境，建立公私统一的高校法人制度势在必行。公共行政范式的转变为此提供了理论依托。多中心治理
的兴起，使得垄断性的国家行政转向国家与社会合作的公共行政，公法范围扩张至从事公共事务的第三部
门。在国家及其创设的机构之外，从事公共事务的民间自治组织亦应纳入公法人之列。基于此，两类高校均
应定位于公法人；同时，为适应其组织特性，应在公法人框架下创设专门的高等学校法人。改革路径是在建
立公法人制度的基础上，由法律明确规定高校的法人属性，并据此完善相关制度安排。
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Abstract: Different corporation systems exist for our public and private universities and they are facing
different reform orientations. As the dual systems couldn't deal with the theoretical and practical dilemma,
establishing a unified corporation system has become a must. The transformation of public administration paradigm
has provided a theoretical support for this proposition. The popularity of multi-centered governance has pushed the
monopolistic state administration towards a corporative public administration between state and society, and the
scope of public law has been extended to the third sector organizations in public affairs. In addition to the state and
its institutions, the civil organizations engaged in public affairs should also be included in the public corporation
system. Therefore, both public and private universities should be positioned as public corporation, and to adapt to
its organizational features, a specialized university corporation should be created under the framework of public
corporation system. On the basis of the public corporation system, the reform is expected to clearly define the legal
status of universities by law and ameliorate the relevant institutional arrangements accordingly.
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一、高校法人制度的“双轨制”及其省思
（一）公办高校的事业单位法人定位与公法人化
改革理路
1999年施行的《高等教育法》明确了高校具有法
人资格，但并未明确其法人类型。在我国，法人是民法
意义上的制度，具体是指具有民事权利能力和民事行
为能力、依法独立享有民事权利和承担民事义务的组
织。我国民法将法人分为企业法人、机关法人、事业单
位法人和社会团体法人等类别。公办高校系由国家为
社会公益目的举办的、从事高等教育服务的组织，当
属民法意义上的事业单位法人。实践证明，这一法人
制度的建立并未从根本上改善政校关系。所谓法人，
即团体人格，以独立享有权利和承担义务为根本；而
“单位”则是匮缺独立性的政府延伸机构。事业单位法
人的定位，使公办高校复合了“单位”和“法人”的矛盾
属性，其在从事市场经济活动时是独立法人，在政府
面前仍是高度依附的单位，以至于陷入了法人化不足
的困境。此外，公办高校不仅从事民事活动，还行使一
定的公权力。仅从民法意义上确立其法人地位，并不
利于对其公权力进行规制。
对此，学界提出了若干改革思路，其中影响最大
的是“公法人说”。1999年“田永诉北京科技大学拒绝
颁发毕业证、学位证行政诉讼案”拉开了“公法人说”
的序幕。在该案中，法院将高校认定为法律法规授权
的组织，与受教育者之间存在教育行政管理关系，相
关争议适用行政诉讼。[1]但由于“法律法规授权的组
织”本身并不能说明高校的法人性质，故被学界视为
权宜之计。[2]在司法实践倒逼下，一些学者开始借鉴大
陆法系的公法学说，主张在我国建立公法人制度，并
将公办高校定位于公法人。目前，在这一理论内部主
要有两种观点。一是基于法国公务分权理论的“公务
法人说”。所谓公务分权，便是国家将一部分不适合
自己直接从事的公务活动，交由它创设的法人来承
担。[3] 100-101循此逻辑，该观点认为，我国公立学校是国
家依法设立的公益组织，具有特定的行政上的目的，
提供专门服务，属于公务法人。[2]二是基于德国间接国
家行政理论的“公法人中的特别法人说”。在德国行政
法中，国家行政分为直接行政和间接行政，后者是指
国家通过设立分支单位执行其任务，[4] 高校属于间接
国家行政的范畴。[5]该观点基于上述理论，将我国公立
高校定位于公法人；且考虑到高校的学术组织特性，
认为将其定位于公法人中的特别法人为宜。[3] 57-62
（二）民办高校的民办非企业单位法人定位与私
法人化改革理路
较之公办高校，民办高校的法人性质更为尴尬。
众所周知，我国法人制度建立于改革开放之初，彼时
商品经济刚刚起步，民间力量远未勃兴，这就使得当
时确立的法人分类体系前瞻性不足，难以涵括未来涌
现的多种社会组织类型。在高等教育大众化进程中成
长起来的民办高校，难以在《民法通则》规定的法人分
类中找到位置：作为学校，它们显然不在企业法人、机
关法人和社会团体法人之列；而由非国家主体利用非
国家财政性经费举办的现实，又使其与事业单位法人
资格无缘。民办高校一般只能依照《民办非企业单位
登记管理暂行条例》登记为“民办非企业单位”法人，
这一法人定位除了说明民办高校不是企业之外，并不
能明晰其组织性质、组织原则和规制方式。如今，法人
属性错乱已成为民办教育发展困境的源头性问题，[6]
改革民办高校法人制度同样迫在眉睫。
如何对民办高校的法人类型作重新定位呢？传统
上认为，公法人是一种基于国家意志创设、执行国家公
务的法人制度，从事的是间接国家行政。基于这种认
识，民办学校的法人类型只能在私法人框架中进行选
择。有观点认为，私法人是私人团体或个人依私法而设
立的法人，它可以以私人利益为目的，也可以以公共利
益为目的。民办学校是由国家机构以外的社会组织或
者个人依民法和教育法设立的教育机构，它虽然也从
事公益事业，得到政府的承认或资助，但原则上受民法
和教育法律的支配，应属于私法人。[7] 16私法人可以分为
社团法人和财团法人。前者是“人的集合”，突出组织成
员共同决策；后者是“财产的集合”，强调法人财产用于
特定目的。在将民办高校定位于私法人的大框架下，对
其进一步定位主要有两种思路：一是主张民办高校财
团法人化；[8] 234二是引入分类管理视角，捐资举办的民
办学校为财团法人，投资举办但不要求合理回报的民
办学校为公益性社团法人，营利性的非学校民办教育
机构则属于营利性社团法人的范围。[7] 81
（三）公办与民办高校法人“双轨制”的缘起与现
实困境
从成因看，制度层面的“双轨制”主要源于单位体
制。单位体制是新中国成立之初国家为适应计划经济
需要而建立起来的一种组织形式，其核心在于以行政
整合的方式，实现政府对社会的吸收。在全盘公有制
时代，个人通过被编入单位而进入体制，每个单位则
通过行政隶属关系成为政府的枝节末梢。改革开放以
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来，随着市场化的深入，民间组织悄然兴起。尽管这些
组织有时也被官方文件称为单位（如民办非企业单
位），但它们并非真正的单位组织。经由单位体制的分
隔，体制内和体制外的二元社会结构得以形成。公办
高校作为国家举办的、隶属于政府的机构，顺理成章
地成为事业单位法人；而改革开放后兴起的民办高校
由私人举办，与政府不存在隶属关系，无法被纳入单
位体制，只能定位于其他法人类型。学理层面的“双轨
制”则主要脱胎于传统的公私两分观念。这种传统观
念将公域等同于国家领域。在此逻辑下，只有国家和
国家衍生或创设的组织才能进入公域；只有国家创设
的、执行国家行政任务的组织才有资格成为公法人。
这样的界定不仅意味着公办高校只能属于公法人的
范围，而且排斥了民办高校成为公法人的可能性。此
外，公私两分观念过于强调国家教育权和社会教育权
的区分，将公办高校作为国家教育权的行使主体，而
将民办高校作为社会教育权的行使主体。在这种观念
指导下，自然倾向于将两类高校划入不同的法人类型。
高校法人制度的“双轨制”倾向，很难应对理论诘
难与实践困境。从现实状况看，除举办主体和经费来
源外，两类高校均从事高等教育事业，均是准公共产
品的提供者，职能上并无根本不同。那种认为国家教
育权由公办高校行使、社会教育权由民办高校行使的
理论并非无懈可击。无论在哪类高校，两种教育权均
呈现混合状态。公办高校行使的不尽是国家教育权
（如适应市场需要开设课程），民办高校中亦有国家教
育权的成分（如思想政治课）。何况，国家教育权与社
会教育权的分野本身具有相对性，前者来自人民的授
予和委托。人民既可委托政府办教兴学，亦有权直接
兴办教育。国家教育权是人民意志的间接体现，社会
教育权是人民意志的直接表达，不能将其对立起来，
进而抹杀两类高校的共同属性。从未来发展看，“双轨
制”倾向的高校法人制度，不能顺应公私融合的变革
趋势。“公”与“私”的划分向来都属于理想类型，两者
的边界在实践中往往模糊不清。尤其是近年来，日益
高涨的公私融合浪潮迅速波及了高等教育领域，全球
多个国家和地区的大学均出现公私界限模糊的趋
势——高等教育供给模式走向公私合作、公立院校拓
展民间经费渠道、公立高校治理模式出现私法人化特
征，在此背景下，传统的公立、私立二元论划分法备受
质疑，大学越来越像是混合机构。[9]这就充分说明，刻
意区分两类高校法人制度将越来越没有意义。从实践
效果看，法人制度的分殊破坏了两类高校的平等地
位。公办高校与民办高校本无先天的优劣之分；两类
高校中的师生也理应享有平等权利。然而，双轨的法
人制度一方面起到了分层作用，使民办高校无法享受
与公办高校同等的扶助政策，制约民办教育发展；另
一方面也使民办高校被排除于公法规制范围之外，不
利于保护其师生的合法权益。应该承认，“公办”与“民
办”的确可以在一定程度上反映高校的身份特征，但
我们应切忌将高校身份标签化和固定化，而是要立足
于整体的、发展的眼光，把握它们均作为公共高等教
育机构的本质，并基于此推进其法人制度的统一。
二、高校法人制度统一的理论基础与建构方向
（一）传统法人理论的缺憾：高校法人制度统一的
瓶颈
在传统的公私两分框架中，公共领域专指国家领
域，国家领域之外均被认为是私人领域的范围。长期
以来，国家举办的公办高校和私人举办的民办高校被
认为是分属两个领域、肩负不同职责的两类组织。尽
管它们都在面向社会提供高等教育服务，但却因举办
者和资金来源不同被硬生生地区隔开来。这种尴尬局
面真实地反映出“在人类漫长的历史上，在公私两分
框架下，大学作为一类组织，并没有合适的坐标”[8] 9。而
今，社会结构由传统的公私两分演变为三足鼎立，在
国家和私人领域之外，第三部门组织悄然兴起，这就
为将公办高校和民办高校分别从国家领域和私人领
域中超脱出来提供了绝佳的契机。今天，将公办和民
办高校定位于非政府、非营利和自治的第三部门组织
已凝聚了广泛共识，这种全新的组织定位，为高校法
人制度的统一奠定了重要基础。
那么，两类高校应统一定位于何种法人呢？从现
成的法人分类看，大陆法系国家普遍坚持公法人和私
法人二元划分，且一般认为前者属于国家领域，后者
属于私人领域。近来，我国有学者认为这种划分已不
能适应第三部门崛起的需要，故提出了第三部门法人
的概念。[10]在本文看来，首先需要排除的是“第三部门
法人”这个选项。高校属于第三部门组织，并不意味着
它能成为第三部门法人。这是因为，“那些既非政府也
非市场的第三部门活跃其间的所谓界于公私域之间
的‘第三域’，还有在私法公法化和公法私法化过程中
产生的所谓‘既不是公法，也不是私法’的‘社会法’，
并不是超越了公法和私法区分的新领域，而是混合了
公法和私法的领域，或者说，是公法和私法共同起作
用的交叉地带”[11]。尽管公法与私法的界限日趋模糊，
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但这种二元区分仍旧存在，提出第三部门法人类型为
时尚早。高校法人属性的讨论，难以超越经典的公法
人/私法人二分框架。其次，可以确定，作为从事公共事
务的组织，高校无论由谁举办，都与私法人制度不相
契合。一方面，它们均面向社会提供高等教育服务，公
共性取向鲜明；另一方面，学生无论就读于哪类高校，
其受教育权是同质的，这种受教育权不能等同于私法
上的权利，相应地，两类高校教育权也都具有公权力
的性质，其与学生的教育法律关系不能等同于民事关
系。最后，摆在公办高校和民办高校面前的，只剩下公
法人一个选项。从生产公共产品、提供公共服务的角
度说，两类高校与公法人制度是契合的，但传统的公
法人理论也存在明显缺憾。传统上认为，公法人是基
于国家意志、由国家创设、承担间接国家行政任务的
主体。一方面，由于该理论主张公法人组织形成权由
国家保留，使民办高校无法纳入公法人行列；另一方
面，由于它过分强调国家意志，公法人化也并不尽契
合高校的独立自治精神。因此，若将两类高校均归入
公法人，就必须突破和调整传统公法人理论，着手理
论创新乃当务之急。
（二）多中心治理、公共行政范式转变与公法人理
论的革新
实际上，高校之所以面临法人定位难题，主要是
缘于新兴的第三部门组织在传统的公法人与私法人
中难以妥当归类。传统法人理论将“公”的范围限定于
国家领域，把国家之外的领域统统视作“私”的范围，
从而导致一些第三部门组织即便从事公共事务，也不
被公法人理论所接纳。要破解其法人定位困惑，一条可
取的路径是适应社会变革趋势，革新以国家为中心的
传统公法人理论，建立以公务为中心的公法人制度。
传统公法人制度的核心特征，可概括为“国家中
心主义”。从生成逻辑看，最初的公法人就是国家本
身，尔后由国家陆续衍生出其他公法人。在自由放任
资本主义时代，国家扮演“守夜人”角色，其公共职能
仅涉及国防、外交和维护社会治安等有限方面，国家
行政的方式也主要限于权力行政。作为当时唯一的公
共行政主体，国家是最原始形态的公法人。由于自由
放任资本主义无法克服市场失灵，扩大政府公共职
能、加强市场干预迫在眉睫。特别是 20世纪 30年代
经济大萧条之后，作为市场失灵的治疗方案，干预主
义大行其道，国家职责疆域得到空前扩张，国家行政
权被高度强化，过去的许多私人事务，均被纳入政府
的公共议程。此时，“政府不再是一个‘守夜’的‘局外
人’，而是以‘救世主’的身份进入到资源配置的流程
中，并向社会生活的各个领域渗透，使人们‘从摇篮到
坟墓’的所有事情都在行政权的作用范围之中，这昭
示着行政国家（administrative state）的到来”[12]。与国家
行政范围扩大相伴随的，是国家行政方式的转变。政
府不仅需要继续从事过去的秩序行政，而且还要向社
会提供公共产品，即从事给付行政。然而，繁多的公共
事务很难由政府全部包揽，也并不都适合政府亲力亲
为。“在‘有限小政府’的前提下，发挥行政作用，满足
多元化的社会需要，成为现代行政面临的多重目
标。……这一矛盾最终的解决途径是行政分散化，即
将公共行政的职能分散于多个主体，培养、扶持国家
之外的其他公共服务机构。”[13] 55由此，大批公法人被
政府创设出来。从组织职能看，这些公法人旨在实现
国家意志，担当国家行政任务。它是基于某种特定公
共目的而设置的组织，是国家对公共事务进行组织和
整合的法技术手段，是国家政策的产物。其特征包括：
（1）目的由国家授予并以法律明定，非经法定程序不
得任意变更；（2）设立系基于国家意志；（3）不具有私
法人所具有的自我解散的自由，若无存在必要，其解
散需符合设立时的准据法规定；（4）服从国家的特别
监督；（5）依法享有公权力并负担义务。[13] 66可见，传统
上公法人乃是政府之左膀右臂，是受控于国家旨意、
行使间接国家行政职权的工具，其本质仍属于国家领
域（第一部门），而非真正独立于国家的社会组织。
而今，国家中心取向的公法人制度正面临多中心
治理的挑战。长期以来，公共事务治理遵循单中心模
式，国家是唯一的治理主体。在此情况下，公共事务即
为国家事务，公共行政即为国家行政，公共领域与国
家领域彼此重合。这种“公”与“国”混淆不分的观念深
深地嵌入了公法人理论，形塑了公法人制度。然而同
市场失灵一样，国家包揽公共事务也无法回避政府失
灵。20世纪 70年代以降，随着福利国家的解体，国家
行政的范围日渐退却，其卸载的部分公共职责被自发
形成的社会组织所担当，多中心治理格局在全球范围
内逐步形成。“治理意味着一系列来自政府但又不限
于政府的社会公共机构和行为者。它对传统的国家和
政府权威提出挑战，它认为政府并不是国家惟一的权
力中心。各种公共的和私人的机构只要其行使的权力
得到了公众的认可，就都可能成为在各个不同层面上
的权力中心。”[14]多中心治理打破了国家对公共事务的
垄断，在未经国家授权或委托的情况下，一些没有国
家渊源的第三部门组织也开始主动参与到公共事务
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之中，国家与社会走向了合作伙伴关系，什么是公、什
么是私面临重新定义，我们不能再以是否属于国家领
域来划分公私界限。这一重大变化将促使公法人理论
和制度走向革新。
一是参与公共事务的社会组织取得公法人地位
的法理基础日益坚实。如今，公共事务早已超出了国
家事务的范围；公共领域也不再是国家领域的代名
词，除国家领域外，那些自发参与公共事务的第三部
门组织也理应属于公共领域；行政的基本观念，则从
国家行政转变为包括国家行政和社会行政在内的公
共行政，非营利组织、地方团体等非政府组织，只要有
利于公共目标的实现，都应该通过法定渠道进入公共
事务管理领域。[15]这些从事公共事务的第三部门组织
成为新的社会行政主体。从组织职能看，它们也像政
府一样生产公共产品、提供公共服务。从行政方式看，
它们“尽管不直接具备国家行政权力，但与第一部门
组织相仿，也同时存在类秩序行政（权能行政）与服务
行政（给付行政）之分，前者包含了运用权能对社会及
自身成员的约束管理，后者代表了对社会公众或组织
成员的服务给付”[16]。从权力来源看，它们的公共行政
权来自成员让渡和自治章程。总之，“非政府主体的权
利可能是‘软性的’，权威也可能是不正式的，但一旦
承担公共任务，本质却是类似的。”[17]“行政主体是公法
人概念的实质内核”[13] 51，社会行政主体的出现意味着
公法人理论和制度亟须革新。在公共领域超出国家领
域、公共行政超越国家行政、社会行政主体大量涌现
的今天，继续墨守公法人制度的“国家中心主义”未免
落后于时代。我们有必要扬弃以国家为中心的传统公
法人理论，建立以公务为中心的新型公法人制度。无
论社会组织是否有国家渊源，只要从事公共行政，其
公法人地位就应得到承认。
二是公法人相对于国家的独立性和自主性将进
一步彰显。传统上认为，公法人乃基于国家意志、目的
创设，系由国家授予、从事间接国家行政、接受国家特
别监督的组织。“一个社会团体若被授予公法人地位，
其组织、人事、程序、会计、运作等将被纳入国家行政
体制内，这意味着该社会团体被提升、整合到国家行
政组织中。”[13] 108可见，公法人虽名为法人，但它仍被认
为是国家的延伸，并被作为国家控制和吸纳社会组织
的手段。这种与国家暧昧不清的关系定位产生于社会
结构的公私两分（国家-私人两分）时代，彼时公法人
仍寄身于国家领域。而今时过境迁，上述局面已大为
改观：公私两分的社会结构已演变为“国家-第三部
门-私人”的三分社会结构；而在国家创设的公法人之
外，因自发从事公务而取得公法人资格的社会组织也
大量涌现。这些转变都为重构公法人与国家的关系奠
定了基础。国家虽然可以创设公法人，但这并不意味
着公法人必然要镶嵌于国家体制之内。国家设立的公
法人应同社会自发从事公务的公法人一样，转变为真
正独立自治的社会组织，归入非政府的第三部门。我
们应根据公法人属于第三部门这个新的定位来重构
它与国家的关系：一方面，公法人从事公共事务、生产
公共产品、行使公共权力，须接受公法规制；另一方
面，公法人不是国家体制的一部分，而是高度独立于
政府并依据章程充分自治的组织。
（三）公法人理论革新视野下高校法人制度统一
的建构方向
公法人理论的革新，能够有力地破解高校法人制
度统一的难题。一方面，民办高校同公办高校一样，均
应定位于公法人。当公法人制度从“以国家为中心”转
向“以公务为中心”时，是否由国家创设、是否秉持国
家意志、是否从事国家行政之类均不再是成为公法人
的必要条件。只要一个社会组织立足于公共使命，致
力于提供公共产品或者准公共产品，行使的是公共权
力，就理应被纳入公法人的行列。民办高校虽不是国
家利用财政资金举办，但其从事的仍为公共高等教育
活动，依据组织章程行使公共教育权力，在这一点上
它与公办高校别无二致。作为社会行政主体，将民办
高校定位于公法人既符合理论逻辑，也顺应实践变革
趋势。另一方面，公法人化也并不必然意味着高校屈
从国家意志、有损独立自主。在传统理论视野中，公法
人无非是一种具有法人地位的政府分支机构，国家的
规制作用被过分强调。“高等学校公法人独立处理的
教育事务从根本上来说是国家公务，自主行使的权力
也是国家根据行使公务需要而授予的国家权力，其所
具有的自主性实质上是一种国家意志主导下的自
主。”[10]而新的公法人理论认为，高校虽具有公法人地
位，但其从事的公务并不能等同于国家公务；高校的
自主办学亦应理解为基于章程的自治权利，而非国家
基于高等教育和学术研究的专业性考虑而对高校采
取的便宜之策。总之，在新的公法人理论框架下，从事
公共高等教育事业的高校无论是公办还是民办，都具
有公法人地位；同时，这种公法人地位并不意味着高
校要被纳入国家体制，顺从国家旨意。
当然，将两类高校均定位于公法人只是初步的结
论，我们还需进一步讨论其具体的公法人类型。德国
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将公法人分为公法社团、公法财团和公营造物，这是
大陆法系影响力最大的一种分类方式。相较之下，公
法社团突出组织成员的作用，公法财团强调财产的目
的性，公营造物则以利用人的权利和利益为中心。那
么，其中哪一类更适合高校呢？从组织特性出发，现代
高校是公共机构、教育机构与学术机构的复合体，除
彰显公共性之外，高校运转还应遵循高等教育规律和
高深知识规律，体现在高校治理层面，就是要张扬学
者的学术自由权利，并强化制度化的学术权力。无论
对我国的公办高校还是民办高校而言，未来都要使它
们从过度科层化的状态中解脱出来，回归学术本位；
与此同时，还要增强其对经济社会发展的开放性和适
应性。就此而论，上述三种公法人类型均非合适选项：
仅将高校定位于公法社团易使之沦为高度封闭的组
织，不能充分满足效率功能；仅将其定位于公法财团，
则可能会将高校从以人为主的“学者共和国”转变为
少数财产管理者经营的资产；而将高校定位于公营造
物虽可改变其封闭状况，但又难以充分实现其自治诉
求。[18]总之，将高校生搬硬套地定位于上述三种类型之
一，都只能解决部分问题，还可能会带来新的困惑。
实际上，任何制度都应根植于实践需求。正如公
共领域的界限、公法规制的范围和公法人的概念紧跟
社会变革而产生变动一样，公法人的类型也不应永久
拘泥于某种固定程式。公法人的“类型化并不是绝对
的，它更多地服务于现实的行政需要，是法律技术与
现实需要的政策性的结合，因此，对公法人的组织类
型不能作封闭性的界定”[13] 194。即便是在大陆法系其他
国家，也不都遵循德国法学界对公法人类型的三元划
分。很多国家都结合本土实际进行了探索。如法国就
将公法人分为国家、地方团体与公务法人三类，其中
公务法人又包括行政公务法人、地域公务法人、科学
文化和职业公务法人、工商业公务法人。[3] 63总之，我们
虽有必要接受公法人与私法人二分的经典框架，但在
划分公法人具体类型问题上，却不必照单全收其他国
家的现成做法。在这方面，日本的经验值得注意。我们
知道，日本的法人制度长期受德国影响，但在实践中
却并未照抄德国的法人分类。2003年出台的《国立大
学法人法》开创性地提出了“国立大学法人”的概念。
从法律规定看，国立大学法人带有公法人性质，但该
法并不直接把国立大学规定为公法人，而是在其下位
规定为一种特别的法人类型，从而避免公法人的一般
规则束缚大学改革。[19] 45尽管日本的做法是针对国立
大学的，但它给我们的启迪是，与其将高校套进某种
现成的公法人类型，使之去接受和遵循某类公法人现
成的运行规则，还不如针对高校的组织特性和公共使
命，为其量身定做专属于它自己的公法人形态。我国
未来的高校法人制度改革，有必要在公法人的大框架
内，基于高校自身特点和发展需要，专门创设“高等学
校法人”类型。这一公法人类型须兼顾公法社团的民
主治理、公法财团的灵活筹资和公营造物注重利用人
权益的三种价值取向，平衡高校作为教育和学术机构
的自治诉求和作为公共机构的公法规制，从而真正切
合高校实际。无论公办高校还是民办高校，均应定位
于公法人中的高等学校法人，由此构建起“双层嵌套”
的法人制度。其中，公法人这个大的定位用以实现高
校的公共性；而高等学校法人这个进一步的定位，则
可为高校教育性、学术性和独立自治提供制度保障。
三、高校法人制度统一的实践路径
第一，重构法人分类体系，建立公法人制度，这是
改革的前提。我国法人制度肇始于 1987年《民法通
则》的实施。囿于特定的观念和背景，这一法人制度的
鲜明特征就是将法人仅界定为民事主体，即独立享有
民事权利、承担民事义务的组织。其根源一方面在于，
我国民法学界的主流学说长期以来坚持法人概念的
私法性，否认法人概念的公法意义，认为法人概念只
有作为民法的概念才具有理论和实践价值；[20] 另一方
面则源于特殊的时代背景，即建立法人制度主要是为
了方便企事业单位等组织参与市场活动。如今，这种
极具本土特色的法人制度已不能适应社会发展状况。
将法人局限于民事主体资格，固然为一些组织参与市
场经济开启了方便之门，但也导致了包括高校在内的
一些行使公共职能的组织法律地位模糊不清甚至错
位。未来我国法人制度的改革，首先应参照大陆法系
国家的普遍做法，将法人分为公法人和私法人；其次，
创造性地规定凡能够以自己的名义独立从事公共行
政活动、独立承担责任的社会组织，不论其是否有国家
渊源，均纳入公法人范围。在这一基本分类框架下，可
通过特别法对公法人和私法人的具体类型进行细分。
第二，在《高等教育法》中明确高校法人属性。
1998年颁布的《高等教育法》在高校法人制度方面沿
袭了《民法通则》的精神。它之所以赋予高校法人资
格，主要目的在于确立高校的民事主体地位、方便其
参与民事活动，这一立法意图从该法进一步规定高校
“在民事活动中依法享有民事权利，承担民事责任”就
不难看出。换言之，当时承认高校的法人地位并非出
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于实现高校自主与自治，使之独立行使公权力、承担
公义务的需要。因此，未来应在建立公法人制度基础
上，在法律中明确规定公办高校和民办高校均属于公
法人，且系公法人中的高等学校法人。这一步改革有
两条可供考虑的路径：一是专门制定新的《高等学校
法》，创设高等学校法人类型并明确两类高校的法人
属性；二是修改现行《高等教育法》，增加界定高校法
人性质的条款。比较来看，虽然前一种方式显得改革
力度更大，但在《高等教育法》已对高校组织活动作专
章规定的情况下，另行制定《高等学校法》不免叠床架
屋，立法难度也更大。因此，后一条路径相对可取。
第三，依据高校法人属性，完善相关制度安排。
（1）在政校关系上确立院校自治原则。自治不同于办
学自主权：首先，它是原发性的权利，自主则是政府
授予的派生性权利；其次，自治是不受外部干涉的较
宽泛的权利，政府只有监督权而不能任意施加行政
规制，自主则意味着政府在较大范围内对大学行使
直接管理权和监督权；最后，自治强调大学能够建立
自己的管理体制，自主则使大学在管理体制上难有
突破。[19] 60今后《高等教育法》应从规定高校办学自主
权转向明确赋予其自治权；从明确列举办学自主权的
方式转向负面清单管理，即在该法中详细列举政府管
理权力，法无禁止皆可为。（2）在内部治理上突出学术
本位和民主参与。建立举办者、教师、学生、管理人员
和校外人士等共同参与的民主化治理结构，并建立评
议会等学术决策机构来专门行使学术权力。（3）在法
律规制上，国家对两类高校的监督要以合法性监督为
主，绩效监督则主要依靠第三方机制。另外，高校的教
育教学活动复合了给付行政与秩序行政。高校与学生
之间的教育法律关系不是民事关系，而是行政法律关
系，相关争议适用行政救济程序。涉及学术问题的争
议应遵循节制原则，充分尊重学术上的结论。
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注释
①随着修改后的《民办教育促进法》于 2017年 9月实施，我国民办
高校将分为营利性和非营利性两类。本文涉及民办高校法人制度
的讨论，仅适用于非营利性民办高校。营利性民办高校的法人属
性问题相对来说比较复杂：一方面，从教育的法律性质看，营利性
民办高校从事的也是《教育法》和《高等教育法》规定的学校教育
活动，与学生形成的是教育法律关系，这种教育法律关系不同于
民事服务合同关系，在此意义上讲，营利性民办高校应具有公法
地位、接受公法规制；但另一方面，营利性民办学校以营利为目的
提供的有偿教育服务，在性质上更接近私人产品，且在实践中这
类高校须到工商行政管理机关登记为企业，这又使之具有私法人的
特点。总之，营利性民办高校既具有某种公法人的性质，又具有一定
的私法人特征，其法人属性应在公私法融合的视角下加以理解。
参考文献
[1]田永诉北京科技大学拒绝颁发毕业证、学位证行政诉讼案[J].中华
人民共和国最高人民法院公报,1999（4）:139-143.
[2]马怀德.公务法人问题研究[J].中国法学,2000（4）:40-47.
[3]申素平.高等学校的公法人地位研究[M].北京:北京师范大学出版
社,2010.
[4]汉斯·J.沃尔夫,等.行政法（第一卷）[M].高家伟,译.北京:商务印书
馆,2007: 53.
[5]哈特穆特·毛雷尔.行政法学总论[M].高家伟,译.北京：法律出版社,
2000:570.
[6]陈长河.我市民办学校率先实行分类管理[N].温州日报,2012-05-08（9）.
[7]吴开华,安杨.民办学校法律地位[M].南京:江苏教育出版社,2011.
[8]王建华.第三部门视野中的现代大学制度[M].广州:广东高等教育
出版社,2008.
[9]陈涛.大学公私界限日益模糊：全球现象与动态特征[J].复旦教育
论坛,2015（4）:9-15.
[10]罗爽.论建立第三部门视野下的高等学校法人制度[J].教育学报,
2014（6）:40-50.
[11]金自宁.“公法私法化”诸观念反思——以公共行政改革运动为背
景[J].浙江学刊,2007（5）:143-149.
[12]石佑启.论行政法与公共行政关系的演进[J].中国法学,2003（3）:
49-58.
[13]李昕.作为组织手段的公法人制度研究[M].北京:中国政法大学出
版社,2009.
[14]俞可平,主编.治理与善治[M].北京:社会科学文献出版社,2000: 3.
[15]张永伟.行政观念更新与行政法范式的转变[J].法律科学 ,2001
（2）:35-40.
[16]方洁.第三部门组织的“公务”诠释——行政法体系的认识角度
[J].浙江学刊,2007（4）:133-139.
[17]王瑞雪 .治理语境下的多元行政法[J].行政法学研究 ,2014（4）:
131-138.
[18]罗豪才,主编.行政法论丛（第 10卷）[M].北京:法律出版社,2007:
239-242.
[19]湛中乐,主编.通过章程的大学治理[M].北京:中国法制出版社,2011.
[20]屈茂辉,张彪.法人概念的私法性申辩[J].法律科学（西北政法大学
学报）,2015（5）:95-105.
收稿日期：2016-12-22
基金项目：中国博士后科学基金面上资助项目“单位体制变革视野
中的完善大学治理结构研究”（2016M592085）
作者简介：卢威，1985年生，男，江苏沛县人，厦门大学教育研究院博
士后研究人员，主要从事高等教育理论、高等教育管理研究。
31· ·
